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I. INTRODUCCION

1. Las breves notas que siguen intentan pronunciarse sobre un
tema —la naturaleza del recurso de reposicién previo al contencioso-
administrativo— que debia ser poco importante y es realmente y ex
propria natura muy poco importante, pero que, emplazado como epilo-
go de la via administrativa o como prélogo de la contenciosa, ha tenido
la virtud de atraer la atencién de la literatura cientifica y, de modo
explicable, aunque quiza no siempre necesario, de la jurisprudencia del
Tribunal Supremo, que se ha visto (o creido) forzado a pronunciarse
sobre una cuestion en principio secundaria, pero que ha provocado una
bibliografia ya relativamente extensa, que otras instituciones juridicas
mas relevantes no han logrado suscitar, y una prueba mas de ello lo
constituyen, claro estd, estas paginas. Con todo, esa «relativa» prefe-
rencia de los autores se explica por la literalidad de los preceptos le-
gales dedicados a este recurso (pocos, pero a veces ambiguos, impre-
cisos, contradictorios, poco concluyentes), por sus clases o subespecies,

(*) Este trabajo ha sido redactado expresamente para el volumen de Estudios
en homenaje al profesor Prieto-Castro, con motivo de su jubilacién.
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por cruzarse el tema del silencio (que aun da mas que hablar que el
recurso de reposicion), por la inevitable comparacién con el recurso de
alzada, por las diversas consecuencias que derivan o se hacen derivar
segun la naturaleza que se atribuya a la reposicién (aunque esas con-
secuencias o efectos no siempre sean esenciales o necesarios, ni siem-
pre estén justificados, ni sean siempre argumentos validos para apoyar
la tesis que se sustente acerca de este extremo).

Ante ese panorama se comprende bien que los autores diverjan en
sus opiniones y que se hayan sustentado y puedan razonablemente sus-
tentarse todas las imaginables. Como se explica, sin mas —ambigtiedad
normativa, disparidades cientificas— que tampoco la jurisprudencia
haya logrado universal asentimiento, ni sea siempre lo clara, rectilinea
y univoca que seria de desear, y dos autores que difieran en su con-
cepcion del recurso de que se trata, es casi seguro que tendran en su
apoyo tanto preceptos legales como sentencias de nuestro primer Tri-
bunal. :

2. Recurso de reposicion es el que ha de presentarse ante el érgano
que hubiere de resolverlo (art. 52, 2, LICA), que es el mismo que dicté
el acto recurrido (art. 126, 1, LPA), es decir: en el recurso de reposicién
coinciden y son uno mismo el érgano a quo y el 6rgano ad quem, no
existe siquiera la posibilidad de que su interposicion pudiera producir
el llamado efecto devolutivo.

Aunque el recurso de reposiciéon ha proliferado y se ha extendido
hasta cubrir practicamente la totalidad de la actividad de la Adminis-
tracién y de los procesos administrativos a que aquella da lugar, no es
planta autéctona del Derecho administrativo, sino trasplantada desde
el campo del Derecho prccesal (civil y criminal), un procesalismo in-
jertado en aquél, sélo que este renuevo no sélo prendio, sino que ha
llegado a convertirse en mucho méas frondoso que el arbol originario;
entre otras razones, por esta fundamental: en el Derecho procesal (ci-
vil, criminal, contencioso-administrativo y laboral) el recurso de repo-
sicién procede siempre, en su caso, contra providencias y autos, es decir,
contra resoluciones «menores», jamas contra sentencias (definitivas),
mientras que los recursos administrativos de reposiciéon proceden preci-
samente contra resoluciones «de verdad», contra actos que resuelven
acerca del fondo del asunto o cuestién principal, contra resoluciones
definitivas y —generalmente y a fortiori—que han puesto fin a la via
administrativa.

Existen entre ambos recursos de reposicién (procesal y administra-
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tivo) otras diferencias (por ejemplo, las terminolégicas), pero la dicha
es ciertamente la principal; y en cuanto a semejanzas o analogias o
incluso identidades existe la esencial de que en los dos supuestos coin-
ciden érgano a quo y érgano ad quem.

A) En el proceso civil se llama precisamente recurso de reposicion
cuando con él se impugnan resoluciones de los jueces de primera ins-
tancia (arts. 376-79 LECi); lo mismo en el laboral, contra providencias
y autos de los Magistrados de Trabajo (art. 151 TRPL, de 17 de agosto
de 1873). Pero se emplean también otras denominaciones para este
mismo recurso.

B) En el proceso penal, el interpuesto contra autos de los jueces
de instruccion se denomina recurso de reforma (arts. 217-22 LECr), a
propésito del cual son de notar dos cosas: a) primera, que el recurso
de apelaciéon no puede interponerse, sino después de haberse ejercitado
el de reforma (lo que recuerda el recurso de reposicién requisito previo
al contencioso-administrativo); b) y segunda, que reforma y apelacién
pueden interponerse en un mismo escrito, en cuyo caso el de apelacién
se propondra subsidiariamente, por si fuere desestimado el de refor-
ma (art. 222 cit.), lo que recuerda el recurso que cabe contra las san-
ciones gubernativas en materia de orden publico y que tiene el doble
caracter de suplica ante la autoridad que impuso la sancién, y de al-
zada ante el superior inmediato de aquél: si se estima totalmente como
recurso de suplica, pierde su caracter subsidiario de alzada, Y en caso
contrarib la autoridad sancionadora cursa el escrito en que se contenga
el recurso al superior para que éste resuelva la alzada (art. 21 de la LOP,
tanto en su versién original de 30 de julio de 1959 como en la reformada
por Ley de 21 de julio de 1971).

C) Un tercer nombre recibe este recurso procesal que se interpone
contra autos o providencias ante el mismo Tribunal a quo/ad quem:
recurso de suplica: a) en materia civil, contra autos de las Audien-
cias (art. 402 LECi, que se remite a los arts. 378 y 379 sobre el ya aludi-
do recurso de reposicién contra providencias y autos de los jueces de
primera instancia) y del Tribunal Supremo (art. 405, que remite al 402
que se acaba de citar); b) en materia criminal, contra autos de los Tri-
bunales, exactamente igual que el de reforma contra autos de los Jue-
ces (arts. 236-38 LECr); c¢J) en materia contencioso-administrativa, con-
tra determinados autos y providencias tanto de las Audiencias territo-
riales como del Tribunal Supremo (arts. 62, 3, y 92 LICA); d) y aun
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puede agregarse el recurso de suplica previsto en los articulos 90 y 86
de la Ley Penal y Procesal de la Navegacién Aérea de 24 de diciembre
de 1964, si bien en este caso no impugnan providencias o autos, sino
resoluciones sancionadoras dictadas en ciertos casos por las autorida-
des judiciales aéreas.

A proposito de este tercer nombre del recurso de reposicién, quiza
sea oportuno recordar que si bien en los textos procesales que se acaba
de aducir «suplica» equivale a reposicion (o reforma: tres sinénimos)
ante el Tribunal que ha dictado la resolucién impugnada, otras normas
emplean la misma voz, pero con distinto significado: 1) suplica, como
reposicion ante autoridad gubernativa (el caso ya citado en materia
de orden publico); 2) suplica como alzada especial ante el Consejo de
Ministros, sus Comisiones Delegadas o la Presidencia del Gobierno (ar-
ticulo 122, 3, LPA); 3) como pequefia casacién —«recurso de suplica-
cion»— contra las sentencias de los Magistrados y ante el Tribunal Cen-
tral de Trabajo (arts. 152 y ss., TRPL).

II. D1VERSOS RECURSOS DE REPOSICION EN DERECHO ADMINISTRATIVO.
EL PREVIO AL CONTENCIOSO

1. Estos recursos pueden ser: A) previo al de alzada, y B) previo
al contencioso.

A) Los previos al de alzada pueden ser: a) preceptivos (con ca-
racter general, para poder interponer luego otros recursos o reclama-
ciones, art. 377 de la todavia vigente LRL); o b) potestativos, por ejem-
plo: a@’) en la Administracion local, contra denegaciones tacitas (pre-
suntas), multas y cuestiones relativas a las [1aciendas locales (arts. 378,
380 y 727, 2, LRL); b’) en las reclamaciones econémico-administrativas,
cualquiera que sea la Administraciéon publica de que se trate: articu-
lo 160 LGT (por cierto, desnaturalizando la institucién, dice este pre-
cepto que el recurso serd resuelto por el érgano que dicté el acto re-
currido «salvo que se atribuya su competencia a la autoridad superior»,
con la que es claro que el recurso ya no es de reposicién, sino de al-
zada), Decreto de 2 de agosto de 1934 (que modificé el articulo 5.° del
derogado Reglamento de procedimiento en las reclamaciones econémi-
co-administrativas de 29 de julio de 1924) que el Ministerio de Hacienda
siempre ha considerado vigente, subsistencia declarada también por
el articulo 9.° del texto refundido de la Ley de derechos pasivos civiles
de 21 de abril de 1966 y en el preambulo del Decreto de 19 de diciembre
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de 1970 sobre devolucién de ingresos indebidos (a pesar de ello, puede
discutirse con buenas razones la vigencia del citado Decreto de 2 de
agosto de 1934: véase mi Derecho administrativo especial, I, 3.2 ed., Za-
ragoza, 1969, num. 59, y arts. 380 y 727, 2, LRL); c¢') recientemente ha
aparecido un nuevo recursoc potestativo de reposiciéon previc al de al-
zada en el articulo 44 de la Ley de 27 de junio de 1975 sobre Seguridad
Social de los Funcionarios Civiles del Estado.

Basta con esa referencia a los recursos de reposicién indiscutible e
indiscutidamente dentro de la via administrativa, ya que el objeto de
estas consideraciones es exclusivamente el

B) Recurso de reposicion previo al contencioso-administrativo.

Introducido en nuestro Derecho como preceptivo «tramite previo»
al recurso contencioso contra acuerdos de las Corporaciones y autori-
dades municipales (art. 255, EM), pasé luego con idéntico caracter al
ambito del recurso de agravios (resoluciones de la Administraciéon cen-
tral en materia de personal, Ley de 18 de marzo de 1944, derogada por
la vigente LJCA), posteriormente se extiende a toda la Administracién
local (no sélo contra actos municipales como en el EM de 1924, sino
también contra los de las Corporaciones y autoridades provinciales:
articulo 377 LRL) y, por ultimo, se generaliza como preceptivo y previo
al recurso contencioso (art. 52 LICA), salvo cinco casos que se excep-
tuan expresamente (art. 53 LJCA) en los que tiene caracter potestati-
vo (art. 126, 2, LPA); los procesos administrativos especiales, en los que
no cabe interponer el recurso de reposicidn: a) suspension de acuer-
dos de las Corporaciones locales por infraccion manifiesta de las leyes
(articulo 118 LJCA); b) elecciones municipales y provinciales (articu-
los 119 y 120 idem), y ¢) proceso de lesividad (art. 58 in fine idem), y el
singularisimo caso previsto en el articulo 90: si interpuesto recurso
contencioso la Administracién reconociere total y extrajudicialmente las
pretensiones del demandante, se archiva el caso, pero si después la Ad-
ministracién dictare un acto contrario, el interesado «podra interponer
de nuevo recurso contencioso-administrativo, sin previo recurso de re-
posicions,

Es decir, el recurso de reposicién previo al contencioso: no cabe en
cuatro casos, es potestativo en otros cinco y es preceptivo en todos los
demas.

Otras distinciones: a) puede —y debe— resolverse expresamente, y
puede —y no es raro— «resolverse», esto es, desestimarse, por «silencio
administrativo» (art. 54, 1, LJCA); b) naturalmente, el recurso de repo-
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sicién puede estimarse (expresamente, claro: art. 55, 2, LJCA) y puede
desestimarse, expresamente o «por silencio», que es lo que presume la
misma Ley (art. 55, 1) y lo que suele suceder en la realidad, hasta el
punto de que el propio Tribunal Supremo, recordando el recurso de re-
posicién preceptivo como previo al de agravios antes aludido, pero
aplicandolo al previo al contencioso, se ha atrevido a decir que aquella
experiencia <fue concluyente en el sentido de haber sido en la materia
dicha un tramite dilatorio sin eficacia practica alguna» (Sentencia de 20
de enero de 1968).

2. Ante esas consideraciones es licito preguntarse acerca de la jus-
tificacién y pertinencia del recurso de que se trata o de, al menos, una
explicacién.

A) Para el sistema espaifiol «parece» que la Administracién no pue-
de ser atacada =«por sorpresa» en un pleito contencioso-administrativo
(como tampoco en uno civil o laboral: Real Orden de 9 de junio de 1847,
y arts. 138-46 LPA, 276 LRL, y 49-84 TRPL), por lo que si el acto a recu-
rrir se dicté en Unica instancia administrativa, esto es, si €l unico acto
dictado pone ya fin a la via administrativa, antes de pasar a la con-
tenciosa habra de recurrirse aquel acto en reposicion, y de ahi que el
recurso de reposiciéon no sea preceptivo cuando el acto recurrible es ya
resolucién de un recurso anterior (art. 53, a), LJCA) con el que el inte-
resado ya _ha. demostrado su disconformidad con el acto administrativo
originario; es, por tanto, un sucedaneo del acto de conciliacién previo
a gran parte de los juicios civiles («la instruccién de expedientes guber-
nativos puede suplir en los negocios en que es parte el Estado las venta-
jas que en los privados producen los juicios de conciliacion...»: Real
Orden de 9 de junio de 1847 sobre via gubernativa previa a las deman-
das judiciales contra el Estado); y lo mismo que, segiin se acaba de
decir, la existencia de un recurso anterior exime de haber de interponer
el de reposicidn, éste aparece, y tal es histéricamente el caso, cuando se
suprime el recurso de alzada que contra los acuerdos municipales cabia,
interponer ante la Diputacién provincial en la LM de 1870-77: fue
ésta una de las innovaciones —y no de las menores— del EM en 1924:
suprimir el citado recurso de alzada, declarar que los acuerdos muni-
cipales ponian fin a la via administrativa («causaran estado en la via
gubernativa»: art. 253) y al desaparecer y por desaparecer el recurso
de alzada, sustituirlo por el de reposicién (por cierto que en la expo-
sicién de motivos del Estatuto Provincial de 20 de marzo de 1925 se
puede leer que <«los recursos seran los mismos que se admiten en el Es-
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tatuto Municipal, salvo el de reposicién y los de indole penal, que tra-
tandose de Diputaciones son innnecesarios por variados motivos no dig-
nos de mencion»: pienso, sin embargo, que, si existian, no hubiese
venido nada mal que se hubieran expresado esos motivos; posterior-
mente, en 1950, el legislador pensé, al contrario, que en 1925, que no
habia razones para esa disparidad de trato entre ambas corporaciones
locales y unificé su régimen —como en muchas otras materias— por lo
que al recurso de reposicién se refiere: art: 377 LRL); salvo en con-
tadas excepciones, a la Administracién se le otorga la ventaja de que
antes de tener que comparecer como demandada en un pleito admi-
nistrativo, pueda y haya de pronunciarse dos veces sobre la cuestién
de que se trate, y si la via administrativa no ha constado mas que de
una sola instancia, el inico modo de que la Administracion pueda pro-
nunciarse sobre €l tema una segunda vez es que la Ley exija preceptiva
y previamente al contencioso el recurso de reposicién.

B) COtra justificacion (?) es que «a veces» el recurso de reposiciéon
es estimado, con lo que se habré evitado el proceso, esto es, habra «fun-
cionado» como conciliacién, segun la concepcién de la citada Real Or-
den de 1847. En efecto, en la exposicion de motivos de la LJCA (V, 1) se
dice a propésito del procedimiento contencioso-administrativo que «con
caracter de requisito previo se instituye un recurso de reposicién, a fin
de que el 6rgano administrativo que dictdé el acto pueda, si lo reco-
noce justo, acceder a las pretensiones del (en otro caso, futuro) deman-
dante y evitar el proceso», y segun las sentencias de 19 de enero y 27 de
febrero de 1960 este recurso es un «tramite equivalente o que guarda
cierta analogia con la conciliacion civil».

C) El recurso de reposicién permite aplazar (y quiza evitar, segiin
queda dicho) el contencioso, dilacion que puede ser deseada por el
recurrente porque en ese tiempo (dispone de un mes para interponer
el recurso de reposicién, luego pasara seguramente otrc mes para que
pueda entenderse desestimado, y si lo fuera por silencio, el interesado
tendria un ano para poder interponer el contencioso: arts. 52, 54 y 58
LJCA) puede -«gestionar» (ver, visitar, recomendar) formalmente al
margen de los procedimientos juridicos, y si no consigue extrajudicial-
mente sus pretensiones habra dispuesto de tiempo suficiente para es-
tudiar a fondo el asunto —a menudo complejo y voluminoso— acopiar
datos, conseguir documentos, etc. Y que esto es asi en mas de una oca-
sidn se comprueba con la circunstancia de que es relativamente fre-
cuente que los interesados interpongan el recurso de reposicién en
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casos en que éste es potestativo (es de creer que no se debera ello a
ignorancia), y se comprende al menos a veces porque al fin y al cabo
mientras no se inicie el proceso puede tenerse la esperanza, por remota
que sea, de poder evitarlo.

III. RECURSO DE REPOSICION Y ViA ADMINISTRATIVA

1. Incrustado por la Ley inmediatamente antes del contencioso, el
problema principal que suele plantear a los autores y a la jurispruden-
cia el recurso de reposicion es el de su naturaleza juridica y, méas pre-
cisamente y entre otros temas que iremos examinando, el de si forma
parte o no de la via administrativa y, en conexion con ésta, la cuestién
de si es un recurso (;es un recurso?) ordinario y qué quiere decir re-
curso «ordinario».

Por supuesto, sea lo que sea, esta claro que el recurso de reposicién
es algo administrativo (adjetivo: perteneciente o relativo a la Adminis-
tracion), ya que con €] se discute un acto administrativo, ante la auto-
ridad administrativa que lo dictd, y este mismo 6rgano administrativo
es quien va a resolverlo (0, en caso de que no lo haga, podra entenderse
desestimado por silencio administrativo).

Pero el recurso de reposicién ;forma parte de la via administrativa,
esta integrado en ella, es via administrativa? No todos los autores dan
a esa pregunta una respuesta unanime; ni tampoco la jurisprudencia,
pues el Tribunal Supremo unas veces se inclina por la afirmativa y
otras por la negativa; y aun puede sefialarse una tercera opinién, tanto
de la jurisprudencia como de los autores, segun la cual y con diversos
matices, el recurso de reposicién es algo hibrido, bifronte, un tertium
genus, que es via administrativa en unos casos si y en otros no, o en
determnados, pero no en todos los aspectos, o s6lo a ciertos efectos,
o contemplado desde cierta perspectiva y no desde la contraria.

2. La cuestion se plante¢ ya tan pronto hizo su aparicién en nues-
tro Derecho el recurso de reposicién, esto es, a partir del EM de 1924,
y el Tribunal Supremo entendia siempre que la reposicién estaba ya
fuera de la via administrativa, que el acto .sustantivo y final de dicha
via era el impugnado en este recurso, que la resolucion de éste carecia
de sustantividad y era un mero requisito o tramite previo a la via con-
tenciosa, que lo que habia de impugnarse en ésta era el acto originario,
el sustantivo, y que si en el recurso contencioso sélo se impugnaba el
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resolutorio del recurso de reposiciéon, pero no el sustantivo originario,
éste. el sustantivo, el que habia que haber impugnado, quedaba con-
sentido y no se podia entrar a conocer del fondo del asunto. La verdad
es que, cualquiera que sea o fuera la opinién acerca de la naturaleza
del recurso de reposicién, es decir, si es 0 no via administrativa, la
consecuencia que de la suya obtenia el Tribunal Supremo era a todas
luces exagerada, pues si la resoluciéon (a menudo, por silencio, como ya
queda dicho) carecia de sustantividad era precisamente por ser confir-
matoria del acto inicial, esto es, por decir ambos exactamente lo mismo,
y en tal caso debia ser absolutamente irrelevante impugnar en la via
contenciosa uno u otro acto, ademas de que en puridad no puede afir-
marse que el sustantivo, el originario, habia sido consentido, ya que
habia sido recurrido en reposicién.

En consecuencia, fruto de un rigorismo injustificado, de un forma-
lismo a ultranza, llevaba a menudo, como bien se comprende, a ver-
daderas denegaciones de justicia, por lo que la literatura cientifica
reaccioné en contra y, sin duda por influjo de ésta, también la LICA
de 1956, en cuya exposicion de motivos (V, 1) se lee que «a fin de su-
perar ciertas interpretaciones formalistas, el articulo 55 deja bien sen-
tado que el recurso contencioso-administrativo podra deducirse indis-
tintamente contra el acto objeto del de reposicién, contra el desesti-
matorio de ésta o contra ambos a la vez...».

3. Rechazada expresa y solemnemente la consecuencia (que, ade-
mas de exagerada, ha de calificarse también de innecesaria y no esen-
cial) la mayor parte de los autores, como asimismo el Tribunal Supremo
con relativa frecuencia, se oponen ahora a la tesis de que habia deri-
vado (en realidad esa derivacién habia sido casual y anecdética) y por
tanto entienden: que el recurso de reposicién es via administrativa;
que el acto que pone fin a ésta no es el impugnado en reposicién, sino
el que resuelve ésta, y que el de reposicién es un recursoc administra-
tivo ordinario, como el de alzada.

Es lo que dicen, por ejemplo, las sentencias de 20 de abril de 1959,
16 de mayo de 1960, 30 de diciembre de 1961, 27 de junio de 1963; 12 de
mayo, 11 de octubre y 19 y 26 de noviembre de 1965; 26 de marzo y 31
de mayo de 1966; 7 de febrero, 24 de abril y 11 de diciembre de 1967;
5 de mayo y 31 de octubre de 1970, y 16 de octubre de 1971. Con todo,
debe advertirse que algunas de esas sentencias estan salpicadas. de
matizaciones, distingos y ambigiliedades.

La base y fundamento de esa direccion jurisprudencial y de los au-
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tores que la comparten no esta principalmente (y, en mi opinioén, no
esta de ninguna manera) en el articulo 55, 1, LJCA («El recurso conten-
cioso-administrativo se deducira, indistintamente, contra el acto que
sea objeto del de reposicion, el que resolviera ésta expresamente 0 por
silencio administrativo, o contra ambos a la vez»), sino en otros precep-
tos de distintas leyes. En efecto:

A) En primer lugar, la LPA, aunque si bien propiamente no lo re-
gula, incluye el de reposicion en el capitulo que lleva por rubrica «re-
cursos administrativos» (arts. 113 y ss.; también su exposiciéon de mo-
tivos: VI, 2), Ley importante en la materia, pues es la sede propia de los
recursos administrativos. Y sin duda alude también a él, aunque no lo
mencione expressis verbis, el articulo 94, 2, de la misma Ley (numero
anadido en lg reforma introducida por la de 2 de diciembre de 1963) al
decir que el interesado que hubiera interpuesto «cualquier recurso ad-
ministrativo», de producirse la desestimacién presunta de éste, podra
optar por deducir el subsiguiente recurso administrativo o judicial que
proceda, o por esperar la resoluciéon expresa de su peticion.

B) El texto més claro —y quiza mas desafortunado— se encuentra
en el articulo 36, 2, LRJ: «Pondran fin a la via administrativa las re-
soluciones de los siguientes érganos y autoridades: ... 2. Las de los Mi-
nistros, salvo cuando proceda recurso de reposicién...», con lo cual re-
sultaria que los actos de los ministros no pondrian fin a la via admi-
nistrativa salvo contadisimas excepciones (sélo cuando una Ley los
declare absolutamente irrecurribles en cualquier via), cuando lo cierto
es precisamente lo contrario, que ponen siempre fin a la via adminis-
trativa salvo cuando como dice el mismo articulo 36, 2—y aqui si con
verdad—, una Ley especial otorgue recurso ante el Jefe del Estado
(improbable, pero no impensable) o el Gobierno, sus Comisiones Dele-
gadas o su Presidente.

C) Un tercer argumento —soélo aparente a mi juicio— puede verse
en el articulo 90, 1, LJCA, a tenor del cual, «si, interpuesto recurso con-
tencioso-administrativo, la Administracién demandada reconociese to-
talmente en via administrativa las pretensiones del demandante...»,
comprobado que sea por el Tribunal, éste declarara terminado el pro-
cedimiento contencioso y ordenara el archivo del recurso y la devolu-
cion del expediente a la Administracién.

Segun ese precepto, parece que «via administrativa» quiere decir
«la Administracién», esto es: ante, de, desde, en, por, segun la Admi-

36



NATURALEZA DEL RECURSO DE REPOSICION PREVIO AL CONTENCICSO

nistracion. Pero si via administrativa y Administracién son sinénimos,
sobra aquélla, que en realidad se ha esfumado, no existe.

Sin embargo, eso «no puede ser» asi. Via administrativa y Adminis-
tracién (o su adjetivo <administrativo=) no siempre son sindnimos. Via
administrativa es un concepto mas restringido que «administrativo» a
secas. Via administrativa es una expresiéon que aparece con alguna fre-
cuencia en nuestras Leyes y Reglamentos (pondran fin a la via admi-
nistrativa, agotar la via administrativa —o gubernativa—, causar esta-
do en la via gubernativa, etc) para indicar un iter procedimental, un
camino que ha de haberse recorrido ya por completo para poder in-
tentar con éxito pasar a la via contenciosa. Desde la perspectiva del
recurso contencioso —en la que ocbviamente hay que situarse para ha-
blar del de reposicién previo a aquél— la via administrativa es lo que
se acaba de decir, pero sin que ello signifique —y no se ha dicho— que
no hay via administrativa si no va seguida de la contenciosa. Exista o
no la posibilidad de ésta, se siga 0 no, via administrativa equivale a pro-
cedimiento (administrativo) en sus (posibles) diversas instancias; es el
camino que la Ley traza a la Administraciéon y que ésta ha de seguir
para dictar una resolucién, pero, se insiste, para el recurso contencioso
y su Ley reguladora, la via administrativa es algo ya agotado, de modo
que lo que se produzca fuera o al margen o, mejor, agotada, concluida
aqueélla, no puede ya denominarse via administrativa, como no quera-
mos sostener, contra reglas légicas elementales y negando los princi-
pios de identidad y contradicciéon, que finalizada o agotada la via ad-
ministrativa, se sigue recorriendo o existiendo.

Por eso, el antes citado articulo 90, 1, LICA no vale como argumen-
to en apoyo de la tesis segun la cual el recurso de reposicién es via
administrativa; y no vale porque «prueba demasiado-. En efecto, pue-
de decirse que si ese precepto denomina via administrativa a un acto
dictado por la Administracion nada menos que después de haberse in-
terpuesto el recurso contencioso, con mayor razon habra de calificarse
de via administrativa al recurso de reposicién que, sobre ser «algo»
administrativo, como ya se dijo, es anterior al contencioso.

A pesar de ello, creo que no es asi: lo que sucede es que la Ley ha
empleado impropiamente en este caso la expresién «via administrativa»
(como equivalente a «por la Administracion», a <administrativo») como
se demuestra recordando que el acto a que se refiere el articulo 90,1, y
que reconoce las pretensiones del demandante se ha producido después
de interpuesto el recurso contencioso: ahora bien, para interponer éste
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es necesario que esté ya agotada, terminada, concluida la via adminis-
trativa (art. 37, 1, LJCA), luego el acto dictado con posterioridad ya no
forma parte de ella, es ciertamente un acto administrativo, pero situado
ya fuera de la via administrativa, no es via administrativa. Y lo mismo
y por idéntica razén podra predicarse del recurso de reposicion previo
al contencioso.

D) Lo dicho hasta aqui vale —si es que vale y en la medida en que
valga— para el caso mas frecuente y «normal> de que la resolucion
expresa del recurso de reposicion (la presunta o por silencio, siempre,
desde luego) confirme el acto impugnado en dicho recurso; en ese su-
puesto de absoluta coincidencia o identidad entre ambos actos (en rea-
lidad, dicho lo mismo y por el mismo 6rgano, no hay propiamente dos
actos, sino uno solo manifestado dos veces) es perfectamente légico,
razonable y justo que el impugnado luego en el recurso contencioso
pueda ser el acto inicial y recurrido en reposicion, el que haya resuelto
ésta, a ambos simultaneamente (art. 55 1, LJCA). Pero el supuesto
ofrece una perspectiva por completo diferente si el acto que decida
el recurso de reposicion reforma o modifica el originario impugnado
en dicho recurso, pues en tal caso es evidente que el recurso conten-
cioso habra de interponerse no contra el acto primero en el tiempo y
reformado (precisamente porque ha sido reformado, en la medida en
que lo haya sido ya no existe, de forma que no puede impugnarse,
sino contra el posterior, contra el acto reformatorio, contra el que
ha resuelto el recurso de reposicion (art. 55, 2, LICA).

Este caso, por supuesto mas raro que su contrario, ofrece el mas
fuerte argumento a la tesis que propugna la naturaleza de via admi-
nistrativa para el recurso de reposicion, pues es claro e innegable que
aqui, lo sustantivo, lo que puede haber agraviado o lesionado los dere-
chos o intereses del recurrente, no es el (desaparecido) acto inicial,
sino el resolutorio de la reposicion, y por tanto sera éste el impugnable
en via contenciosa, en la cual los impugnables son precisamente los
actos que ponen fin a la via administrativa (art. 37, 1, LJCA); en otras
palabras: en este supuesto del articulo 55, 2, el acto que pone fin a la
via administrativa es el resolutorio del recurso de reposicién, y, por
tanto, en este supuesto, se trata de verdadera via administrativa.

Pero conviene retener a propésito de ese argumento ex articulo 55, 2,
que toda su innegable fuerza deriva del supuesto que contempla, y
sOlo para é] vale, a saber, resolucién que reforma el acto impugnado
en reposicion, pero el vigor del razonamiento no puede sin extrapola-
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cion trasvasarse al caso contrario y general de la resolucién confir-
matoria del acto impugnado (art. 55, 1). Por eso, y con razén a mi
juicio, el Tribunal Supremo distingue ambos casos, que son efectiva-
mente diferentes: «lo resuelto en reposicién no tiene sustantividad pro-
pia mas que cuando revoca y da lugar a un nuevo acto, pero no cuan-
do, como en este caso, confirma, confirmacion que sélo tiene la fuerza
y valor del acto confirmado y que carece de eficacia para revitalizar
y.dar nueva actualidad juridica al acto nulo» (Sentencia de 17 de di-
ciembre de 1964).

Ya se ha dicho que el caso es poco frecuente, asi como también se
ha aludido al escepticismo del Tribunal Supremo y de la propia Ley,
pero ésta desea y espera que el recurso de reposicién sirva para «evi-
tar el proceso», y si se exige por la Ley es porque puede ser estimado.

Naturalmente, el proceso sélo se evitars con seguridad si el previo
recurso de reposiciéon reconoce totalmente las pretensiones del recu-
rrente vy éste es el unico interesado en el asunto, pues si los interesados
son varios y sus intereses son cbntra.puestos (precisamente por ser
idénticos pueden ser incompatibles al pretender varios lo mismo), si
el acto inicial favorece (por ejemplo, en una subasta o en un concurso
entre funcionarios) a F, recurre en reposicion N y se estima este
recurso, F podréa interponer el contencioso thabra habido acto re-
formatorio y recurso de reposicion estimado, pera no se habra evi-
tado el proceso). Y fue este caso de concurrencia contrapuesta de
interesados lo que motivd la primera critica de peso contra la tesis
inicial de que el unico sustantivo era el acto originario y de que el
resolutorio de la reposicién no era mas que una reiteracién o confir-
macion del acto anterior, pero ya queda hecha menciéon de que hoy
tanto el Tribunal Supremo como la LIJCA contemplan el caso de la
resolucién reformatoria {(para uno y otra distinto del supuesto general
de resolucién confirmatoria) y ya con anterioridad lo previé el ar-
ticulo 369 LRL en 1950 al decir que «las Autoridades y Corporaciones
locales no podran revocar sus propios actos o acuerdos declaratorios
de derechos subjetivos..., salvo al resolver recursos de reposicién»; es
decir: en la reposicion se puede reformar el acto recurrido (si bien no
in pejus para el recurrente, segun la jurisprudencia cit. infra) y el le-
sionado por ese acto reformatorio podra a su vez impugnarlo en via
contenciosa, pues es el que, como ya se ha dicho, habr4a puesto fin a
la administrativa.

En resumen, puede entenderse que, si bien en principio y como
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regla general, el acto que pone fin a la via administrativa es el recu-
rrido en reposicion (art. 55, 1: desestimacion total o confirmacion),
cuando la resolucién de éste reforma el acto impugnado (art. 55, 2) lo
que pone fin a la via administrativa es la resolucién de dicho recurso
y éste queda integrado en la tan citada via, via que se reabre o pro-
longa en este caso con la resolucién reformadora y que ahora se
cierra o agota definitivamente.

4. Antes de pasar a exponer la tesis que niega caracter de via ad-
ministrativa al recurso de reposicién, parece oportuno referirse de
nuevo a qué ha de entenderse o puede entenderse por dicha via, tema
del que ya se ha dicho algo supra, 3, C).

Después de lo expuesto en 3, D) a propédsito del acto reformatorio
(caso minoritario, como sabemos: la resolucién del recurso de repo-
sicién es el acto que pone fin a la via administrativa), el problema
subsiste para el supuesto general y con escasas salvedades del recurso
resuelto con acto confirmatorio.

En el anterior numero 3 se ha expuesto la tesis segun la cual tam-
bién en este caso general el recurso de reposicion es via administrativa
y el que ha de utilizarse para poner fin a dicha via.

Por supuesto, todo depende de qué se entienda por via administra-
tiva; las Leyes, que emplean la locucién de que se trata, no definen
en cambio su concepto «en corto y por derecho», de frente, y general-
mente se limitan a exigir que para poder pasar a la contenciosa pre-
viamente se haya puesto fin a la via administrativa (art. 42, II, LOE
y art. 35 LRJ), se haya agotado aquélla (art. 37 de la Ley de 27 de junio
de 1975 sobre Seguridad Social de las Fuerzas Armadas), que el acto
impugnado haya causado estado en la via gubernativa (art. 386, 1, LRL),
le haya puesto término (art. 729, 1, LRL, la ultime (art. 35, 2, LEF).

Un aparente concepto, y ademas equivocado, se puede rastrear en
el ya comentado articulo 80, 1, LJCA (via administrativa = dictado por
la Administraciéon) y se puede dar ahora por reproducido lo dicho alli,
donde se acababa rechazando ese pretendido pseudoconcepto con ar-
gumentos extraidos de! propio articulo 80,1. Y mucho menos puede
encontrarse un concepto de via administrativa en los otros preceptos
aducidos en el numero 3 cuando se vio la tesis favorable a la natura-
leza de via administrativa como predicable del recurso de reposicién,
pues en su articulo 113, 1, la LPA se limita a mencionar el de reposi-
ci6én entre los recursos administrativos, y el 36, 2, LRJ viene con otras
palabras a decir lo mismo, que el recurso de reposicion contra actos
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de los ministros forma parte de la via administrativa, pero ni da un
concepto de ésta ni dice como, cuando o por qué termina dicha via;
cuando, en qué casos, etc, se pone fin a la via administrativa y, en
conclusion, no la define, pues para definirla basta, pero es necesario,
trazar su confin exacto en la zona fronteriza y polémica, esto es,
en su cuspide, en su techo, alli donde termina. De modo que para
definir la via administrativa no basta ni sirve poner ejemplos de
casos incluidos en dicha via o excluidos de ella, sino que ha de decirse
qué es lo que le pone fin, qué presupone que esté ya agotada.

Bien. Definida la via administrativa, esto es, dicho qué le pone fin,
quedara resuelta la cuestion —sdlo esta cuestion— de si el recurso de
reposiciéon forma parte o no de la tan polémica via. Y en nuestro
Derecho (aparte el importante y singular pero infrecuente caso del
acto reformatorio aludido en los arts. 55, 2, LJCA y 369 LRL: v. supra
3.D) la contestacion es negativa: el recurso de reposicion queda ya
fuera de la via administrativa, se produce agotada o finalizada di-
cha via.

Segun la anterior Ley de lo Contencioso-Administrativo de 1888-94
(art. 2°) se entendia que causaban estado las resoluciones no sus-
ceptibles de recurso por la via gubernativa, es decir, aquellas contra
las que no cabia recurso de alzada, como se podia leer en los articu-
los 2° y 3.° del Reglamento de la misma fecha que la Ley, es decir,
de 22 de junio de 1894. En consecuencia, puede afirmarse que, para
aquella Ley, poner fin (o agotar o causar estado) a la via administra-
tiva (o gubernativa) queria decir ni mas ni menos que no cabia re-
curso de alzada. Lo mismo en la Ley de Procedimiento Administrativo
de 19 de octubre de 1889 (base 12.2 del art. 2.°), que contrapone recurso
de alzada y causar estado: «se determinaran los casos en que la reso-
luciéon administrativa cause estado y los en que haya lugar al recurso
de alzada-~.

Claro que con ello no sabemos si el recurso de reposicién forma
parte o no de la via administrativa, no sabemos si se interpone agotada
yva o antes de agotarse aquélla, por la elemental circunstancia de que
si bien en 1888-94 eran sinénimas las expresiones causar estado e in-
susceptibilidad de recurso de alzada (con lo que el de reposicién que-
daria ya fuera de la via administrativa) también es cierto que enton-
no existia el recurso de reposiciéon objeto de estas paginas, y al hacer
incompatible causar estado con la posibilidad de recursos guberna-
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tivos (art. 2.° de la Ley cit.) ignoramos si de haber existido entonces
el recurso de reposicién hubiera sido o no incluido entre tales recursos.

Pero la duda se desvanece por completo al examinar la legislacion
posterior, asi derogada como vigente, después de crearse en nuestro
Derecho el recurso de reposicién: porque, en efecto, a partir de 1924 y
sin mas excepcion que la desafortunada y sin vigor contenida en el
articulo 36, 2, LRJ (supra 3.B: actos de los ministros) sigue diciéndose
de modo claro (alguna vez implicitamente; por lo comuin, de forma
expresa y concluyente) que poner fin a la via administrativa quiere
decir (exactamente, ni mas ni menos) que no cabe ya recurso de alzada,
a pesar de que si pueda (y generalmente haya de) interponerse el re-
curso de reposicion, y éste, por tanto, queda ya fuera de la via admi-
nistrativa, no es via administrativa.

He aqui los textos legales aludidos:

.

A) Segun el EM (1924) los acuerdos municipales «causaran estado
en la via gubernativa y contra ellos sélo cabe recursoc contencioso-
administrativo» (art. 253), aunque antes de interponer éste «sera preciso

promover tramite previo de reposicién ante la misma Corporacio’p...»
(art. 255). o

B) Ley Municipal de 31 de octubre de 1935: «Los acuerdos... mu-
nicipales... causaran estado..., sin que contra los mismos quepa re-
curso en via gubernativa» (art. 202) y «podran ser objeto del conten-
cioso-administrativo» (art. 223), pero «sera requisito previo... la inter-
posicion... del recurso de reposicién- (art. 218).

C) LRL (1950): «Los actos y acuerdos de las Autoridades y Corpo-
raciones locales... causaran estado en la via gubernativa y podran ser
objeto de recurso contencioso-administrativo» (art. 386, 1), pero ssera
requisito indipensable el previo recurso de reposicién ante la Autori-
dad o Corporacién que los hubiera adoptado» (art. 377).

D) Los tres casos que se acaban de citar son en realidad uno mismo
en tres versiones sucesivas: los actos municipales (y los provinciales,
desde 1950): a) como regla general, ponen fin a la via administrativa;
bJ) en consecuencia, pueden ser objeto de recurso contencioso (sélo
de éste: art. 253 EM); ¢J) y no en via administrativa (art. 202 LM);
d) pero en cualquier caso, previo al contencioso, inmediatamente
antes de éste, ha de interponerse el recurso de reposicién (tramite o re-
quisito previo o indispensable) que, como se ve, queda ya fuera de la
via administrativa y precisamente sélo cabe porque ya se agoté dicha
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via, y porque se agoto cabe el recurso contencioso, aunque previo el
tramite o requisito de la reposicién: evidentemente, éste no s6lo no
forma parte de la via administrativa, sino que es incompatible con
ella; mientras la via administrativa esté abierta, inconclusa, sin agotar,
viva, no puede interponerse el recurso de reposiciéon; y a la inversa,
su posibilidad indica de modo concluyente que la via administrativa
esta terminada ya, y e) la via administrativa se cierra solamente, pero
precisa y necesariamente, cuando ya no puede interponerse recurso
de alzada, que es lo que por regla general sucede en las Corporacio-
nes locales; y la tesis propugnada (poner fin a la via administrativa
significa exactamente insusceptibilidad de recurso de alzada) se con-
firma también con las excepciones a que aluden los preceptos citados,
pues los actos de la Administracién local ponen fin a la via adminis-
trativa (regla general, segun se ha explicado), salvo que quepa recurso
ante otra autoridad administrativa, es decir, salvo que proceda recurso
de alzada; contra los acuerdos «comprendidos especialmente en otros
articulos de esta Ley» (art. 253 EM); causan estado y no cabe recurso
en via gubernativa «a excepcion de aquellos casos especialisimos en
que se establezca lo contrario por la presente u otra Ley» (art. 202 LM);
pueden recurrirse en lo contencioso «con excepcidon de aquellos a los
que la Ley asigna otro recurso de naturaleza especial» (art. 223 LM);
los actos causan estado y pueden recurrirse en lo contencioso «con ex-
cepcién de aquellos a que la Ley asigna otro recurso de naturaleza
especial» (art. 386, 1, LRL).

E) Lo dicho para la local vale también para la Administraciéon del
Estado, incluidos sus organismos auténomos, pues con posterioridad a
introducirse en este ambito el recurso de reposicién previo al conten-
cioso (LJCA de 1958) sigue siendo verdad que lo unico, pero que
necesariamente indica que la via administrativa esta ya agotada, fina-
lizada, es que no pueda interponerse recurso de alzada.

Veamos: segun el articulo 122, 1, LPA (aplicable también a los
Organismos auténomos: articulo 76, 1, LEEA de 1958), «la resolucién
que no ponga fin a la via administrativa podra ser recurrids en al-
zada», y <la resoluciéon del recurso de alzada pone fin a la via admi-
nistrativa» (art. 122, 2), salvo que expresamente una ley haya esta-
blecido «el recurso de suplica o alzada ante el Consejo de Ministros,
las Comisiones Delegadas del Gobierno o la Presidencia del Gobierno»
(art. 122, 3).

Si la resolucién que no ponga fin es recurrible en alzada, contrario
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sensu, pero con absoluta claridad, se estd diciendo que la que ponga
fin no es recurrible en alzada. Luego poner fin a la via administrativa
y no caber recurso de alzada es lo mismo.

Aunque innecesaria, otra prueba: la resolucion del recurso de al-
zada pone fin a la via administrativa (salvo el caso especial y paco
frecuente previsto en el articulo 122, 3). Segun lo que se acaba de
indicar, eso debe querer decir que no cabe otro recurso de alzada,
que no cabe una segunda alzada, y, en efecto, eso es lo que quiere
decir y dice el precepto que se comenta, y lo que quiso hacer e hizo
la Ley de 2 de diciembre de 1963, que reformé, entre otros articulos,
el 122, ¢, de la LPA y que dice en su Preambulo: «en el articulo 122
se refuerza el caracter de unico que, como regla general, tiene el re-
curso de alzada~», pues en la version original de la LPA (1958) podian
caber dos recursos de alzada sucesivos.

F} Lo mismo se deduce de la LJCA, segun la cual son recurribles
en lo contencioso (luego esta agotada la via administratival y no en
alzada, pero después de haberse interpuesto (en la generalidad de
los casos, en que es precertivo) el recurso de reposicion (art. 52) los
actos no susceptibles de recurso en via administrativa, de recurso
administrativo ordinario, de recurso ordinario en via administrativa
(recurso ordinario es el de alzada, segun se explica infra): articu-
los 10, 1, a) (tanto la version inicial de 1956 como la reformada de la
Ley de 17 de marzo de 1973), y 37, 1 y 2.

G) E idéntica conclusion se obtiene de la lectura del articulo 35
de la LRJ: «Contra los actos o acuerdos de la Administracién que
pongan fin a la via administrativa podran ejercitar los interesados
las acciones que procedan ante la jurisdiccidon competente, cumpliendo
los requisitos previos exigidos en cada caso por las disposiciones vi-
gentes», alusion clarisima al recurso de reposicion que debera formu-
larse «como requisito previo a la interposicién del recurso conten-
cioso-administrativo», segun se lee en el articulo 62, 1, LICA, ya vi-
gente al promulgarse en 1957 la LRJ.

H) Se viene sosteniendo la sinonimia «causar estado» y «no caber
recurso de alzada», de 1o que parece ser una excepcion la legislacion
relativa a la propiedad industrial (arts. 15 y 18 del Estatuto de 30 de
abril de 1930 y 5.° de la Ley sobre el Registro de la Propiedad Indus-
trial de 2 de mayo de 1975), segun la cual las resoluciones del RPI po-
nen fin a la via administrativa, «salvo los casos en que procedan
los recursos extraordinarios de revision» previstos en el citado Esta-
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tuto, de lo que se deduciria que, en este supuesto, sigue abierta la
via administrativa cuando ya no cabe recurso de alzada. Pero no es
asi, sino simplemente una terminologia errénea y defectuosa, pues
el denominado recurso de revision no es tal, pues no se recurre un
acto firme f(art. 127 LPA), sino un acto del que se dice expresamente
que no ha agotado la via administrativa y que expresamente se de-
clara recurrible, siendo.la resolucién de ese mal llamado recurso de
revision lo que «apurara Ja via gubernativa» lart. 16 del Estatuto
de 1930). Se trata, pues, de un verdadero recurso de alzada, aunque
especial: a) por su misma posibilidad, pues en principio los actos del
Registro ponen fin a la via administrativa; &) porque sélo puede
fundarse en error de hecho, y ¢) por su plazo (cuarenta y cinco dias,
articulo 16 del Estatuto; aunque podria entenderse reducido a quince
después de la LPA, articulo 122, también es cierto que el Registro de
la Propiedad Industrial es un organismo auténomo desde 1975 y a di-
chos organismos so6lo les es aplicable la LPA —art. 1.°, 4— con caracter
supletorio). Por tanto, también para este supuesto vale la sinonimia
que se propugna.

5. En resumen, el recurso de reposicién es previo al contencioso,
pero posterior a haber finalizado la via administrativa, no forma parte
de ésta, lo que va a corroborarse con nuevos argumentos apoyados
en preceptos de diversas disposiciones.

A) Como sabemos, cuando la resolucién del recurso de reposicién
confirma el acto recurrido, el posterior «recurso contencioso-adminis-
trativo se deducira, indistintamente, contra el acto que sea objeto del
de reposicion, el que resolviere ésta expresamente o por silencio admi-
nistrativo, o contra ambos a la vez» (art. 55, 1, LJCA): ahora bien, si
puede recurrirse en lo contencioso el acto inicial quiere decir que
éste ya habia puesto fin a la via administrativa, y que el segundo
acto, la resolucion del recurso de reposicién, no es mas que la repro-
duccién del primero, este mismo vuelto a notificar (a no ser, claro,
que se haya «resuelto» por silencio).

B) A pesar de que la Ley lo denomina y lo configura como requi-
sito previo (art. 52), lo cicrto es que el recurso contencioso puede
interponerse sin haber estado precedido del de reposicién en los casos
en que es preceptivo. En tal supuesto, «el Tribunal requerira al de-
mandante para que lo formule» y quedara en suspenso el procedi-
miento contencioso hasta que el recurso de reposicién sea resuelto de
forma expresa o presunta (art. 129, 3, LJICA). No salvado el caso en
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la rotunda expresién del articulo 52 («como requisito previo... debera
formularse...»), la verdad es que puede denunciarse una antinomia
entre ambos preceptos, que el Tribunal Supremo ha resuelto casi
siempre en favor del articulo 52 con argumentos, sutilezas y distingos
del mas variado linaje que han dejado practicamente inoperante el
articulo 129, 3, pero también es verdad que éste dice lo que dice («Si
el defecto consistiere en no haberse interpuesto recurso de reposicion...
el Tribunal requerira al demandante para que lo formule...»), esto
es, que el recurso de reposicion puede formularse (presentarse, inter-
ponerse) después de la interposicidn del contencioso y por tanto —es
obvio—después de que se haya agotado la via administrativa.

C) Para que un acto en el que concurran todas las circunstancias
exigidas en la LJCA, a pesar de ello no pueda recurrirse en via con-
tenciosa, se requiere que la exclusion de ésta la haya declarado expre-
samente una Ley [art. 40, f)]. Sin embargo, a veces, en textos regla-
mentarios se dice que contra tal o cual acto «no cabe ningun recursos»:
naturalmente, el Tribunal Supremo niega todo valor a esa férmula
—ilegal si va referida al racurso contencioso—y dice con razén que
con aquellas palabras sélo se puede aludir a que no caben recursos
administrativos (<auténomos»), pero que desde luego si cabe el con-
tencioso toda vez que la pretendida exclusién ni es expresa ni se ha
hecho por ley, es decir, no caben recursos administrativos (luego ha
finalizado la via administratival, pero si el contencioso... previo al de
reposicion, pues la exclusion sélo afecta al recurso de alzada (dicho
en un reglamento, «<no cabe ningun recurso» es exactamente lo mismo
que decir «pone fin a la via administrativa»); pero como si cabe el
contencioso, forzosamente cabe también su requisito previo de repo-
sicién, gue, por consiguiente, se produce después de agotarse la via
administrativa.

D) Por ultimo, puede decirse que cuantas normas declaran que
determinados actos ponen fin a la via administrativa (sea por su
autor, sea por la concurrencia de autor y materia, sea por cualquier
otra circunstancia del acto ajena a la materia y al autor) son otros
tantos argumentos en favor de la tesis que se propugna, ya gue en
tales casos nunca cabe ya alzada y siempre cabe (y generalmente se
ha de) interponer reposicion.

Antes me he referido al articulo 38, 2, de la LRJ, segun el cual los
actos de los ministros ponen fin a la via administrativa, «salvo cuan-
do proceda recurso de reposicion». Pero tal salvedad esta desmentida
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constantemente en nuestra legislacién (lo estamos viendo), estd impli-
cita, pero claramente derogada por la posterior LPA (art. 122, 1), y
esta contradicha en el propio articulo 36 de la LRJ, pues segin su nu-
mero 1 las resoluciones del Consejo de Ministros y de sus Comisiones
Delegadas ponen fin a la via administrativa «en todo caso»: y es claro
que luego cabe recurso de reposiciéon previo al contencioso. <En con-
tra» del criticado articulo 36, 2, pueden aducirse otros dos textos: el
articulo 14, 7, de esta misma Ley, que, entre otras atribuciones, reco-
noce a los ministros la de «resolver en ultima instancia, dentro de la
via administrativa..., los recursos promovidos contra las resoluciones
de los organismos y autoridades del Departamento...»; podria rear-
glirse que la reposicion si forma parte de la via administrativa, aun-
que no es ninguna instancia ni recurso, contraargumentacion no des-
denable a la ligera, pues aparte de que, en efecto y como se recuerda
infra, se ha negado que la reposiciéon sea instancia o recurso, puede
también negarse valor al argumento ex articulo 14, 7, de la LRJ di-
ciendo que en ese caso instancia equivale sencillamente a autoridad,
y. en efecto, el ministro es (salvo excepciones expresas previstas en
una ley) la ultima autoridad administrativa que entiende de los recur-
sos contra resoluciones de sus subordinados; en realidad, lo mas cierto
es que el articulo 14, 7, de la LRJ no puede aducirse en favor ni en
contra de ninguna de las dos tesis en pugna acerca de la naturaleza
del recurso de reposicién, porque éste no se contempla en absoluto
en dicho precepto, y la Ley lo unico que quiere sentar claro —y lo
sienta— es que después del ministro (salvo ley expresa en contrario)
no puede intervenir ninguna otra autoridad administrativa.

El otro texto al que aludia es el articulo 8.°, 2, de la Ley de Funcio-
narios de 1964: las resoluciones de los ministros en materia de perso-
nal ponen fin a la via administrativa.

Y un ultimo ejemplo: <«Los acuerdos del Tribunal Econémico-ad-
ministrativo provincial sobre aplicacion y efectividad de exacciones
locales... pondran término a la via gubernativa, y contra ellos se dara
recurso contencioso-administrativo» (art. 729, 1, LRL).

E) Segun las sentencias de 20 de febrero de 1962 y 13 de junio
de 1969, el recurso de reposicion no es via administrativa ni prolonga
ésta, y en realidad son muchas las declaraciones jurisprudenciales
que podrian aducirse en ese mismo sentido, pero parece preferible
citarlas infra a propésito de un nuevo analisis de la naturaleza del
recurso de reposiciéon (y con resultado positivo si fuere posible; hasta
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ahora solo sabemos —si es cierto— que no es via administrativa) o de
las consecuencias que se siguen segun la naturaleza que se le atribuya.

IV. NATURALEZA DEL RECURSO DE REPOSICION

En el anterior epigrafe III se ha concluido que, segun la legislacién
espafnola, el recurso de reposicion no forma parte de la «via adminis-
trativa», pero también sabemos que esa circunstancia no «desadmi-
nistrativiza» el tema, y en efecto, sea lo que sea, es evidente que el
recurso de reposicién es «aigo» administrativo. Y ;qué es?

1. En primer lugar, ces un recurso? Estamos en lo de siempre:
depende de a qué se llame recurso. Si por tal se entiende la impug-
nacién de un acto juridico, la reposicién es un verdadero recurso; no,
en cambio, si se precisa que tal impugnacion ha de ser resuelta por
un 6rgano superior del que hubiera dictado el acto combatido. Por no
concurrir esto ultimo, no son pocos los procesalistas que niegan que
la reposicion sea un verdadero recurso y dicen que es simplemente
un «remedio» procesal, pues no habiendo salido el asunto de la drbita
y competencia, propia del 6rgano a quo (y ad quem) realmente no
hay un segundo curso (re-curso) del asunto, a lo que puede agregarse
que, como ya se dijo, el recurso- de reposicién de la LECi solo esta
establecido para impugnar resoluciones menores y de tramite. De este
segundo argumento podemos y debemos prescindir, pues en la repo-
sicibn administrativa, a diferencia de la procesal, se recurre contra
resoluciones de fondo, «de verdad». En cuanto al primer argumento,
creo que no es Obice para conceptuar acertadamente como verdadero
recurso al de reposicion: el asunto ha de verse de nuevo (y aunque
no se vea y se «resuelva» por silencio: también el de alzada puede
resolverse por silencio y nadie niega que sea verdadero recurso), con
lo que, en efecto, recorre un segundo curso, aunque sea por asi decir
circular, sobre si mismo, y no por traslado (efecto devolutivo). No se
ve justificada, sino «porque si», la exigencia de que para tratarse de
recurso los o6rganos a quo y ad quem sean distintos: con ese argu-
mento no serian recurso ui siquiera los administrativos de revisién
contra actos de ministros (art. 127 LPA).

Por su parte, el Tribunal Supremo (sentencia de 13 de abril de 1967)
ha declarado que, aunque se le llame recurso, es un simple requisito
o diligencia preliminar, como dice la LJCA. Pero las leyes lo denomi-
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nan siempre «recurso», y son varios los preceptos de la LPA, segun
se dira luego, comunes a los recursos de alzada y reposicion.

2. En segundo lugar ha de afirmarse que es un recurso adminis-
tra.ivo, sencillamente porque su resolucién compete a la Administra-
cién, unico dato necesario para que un recurso pueda y haya de
calificarse como administrativo. (La circunstancia de que el acto im-
pugnado sea también administrativo y dictado por el mismo 6rgano
ad quem es esencial para que el recurso sea de reposicidn, pero no
para que sea administrativo, pues esto no depende de la naturaleza
del acto impugnado, sino del érgano ad quem: en un recurso adminis-
trativo o en un proceso se pueden impugnar incluso actos juridico-
privados, y es el organo decisor, su naturaleza, lo que decide la de la
impugnacioén; por eso la impugnacién de un mismo acto puede dar
lugar a un recurso administrativo y a un proceso contencioso, segian
la resuelva un organo administrativo o un tribunal.) Por eso me parece
equivocada la jurisprudencia cuando dice del recurso de reposicion
que es de esencia propiamente procesal: sentencias de 28 de septiem-
bre de 1967, 12 de diciembre de 1969, 5 de noviembre y 19 de diciembre
de 1972 y 1 de junio de 1973, o que ~forma parte procesal del recurso
contencioso-administrativo»: sentencia de 22 de noviembre de 1965.
Més acertado me parece el Tribunal Supremo cuando dice del recurso
de reposicibn que es administrativo, de naturaleza administrativa y
no jurisdiccional: sentencias de 20 de abril de 1959, 28 de febrero
de 1961, 12 de febrero de 1963 y 3 de marzo de 1967, y en ese sentido
han de entenderse los articulos 94, 2, y 113, 1, de la LPA.

No se opone g lo dicho, en absoluto, que el recurso de reposicion
sea llamado y configurado como «requisito previo a la interposicién
del recurso contencioso-administrativo» (art. 52, 1, LICA), «diligencia
preliminar- (rubrica de la seccion que antecede al articulo 52 y sen-
tencia de 13 de abril de 1867), presupuesto del proceso (sentencia de
7 de febrero de 1967), «tramite previo» (sentencia de 20 de febrero
de 1962) o incluso conciliacién (sentencias de 19 de enero y 27 de
febrero de 1960; «a fin de que el 6rgano administrativo que dicto
el acto pueda, si lo reconoce justo, acceder a las pretensiones del de-
mandante y evitar el proceso»: exposicién de motivos, V, 1), pues todo
eso es perfectamente compatible con la naturaleza administrativa an-
tes asignada a este recurso. Desde el punto de vista del proceso, el
acto impugnado y toda la via administrativa —también antes de 1924
en el ambito municipal y antes de 1956 en el estatal, cuando no existia
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recurso de reposicion— es un presupuesto procesal, sin perder por ello
su naturaleza esencialmente administrativa.

Quiza por ello el Tribunal Supremo ha declarado en ocasiones que
el recurso de reposiciéon «es hibrido, pues unas veces es puramente
administrativo y otras previo a la via jurisdiccional, participando por
ende del doble caracter» (sentencia de 3 de marzo de 1969}, o que es
de «naturaleza mixta procesal y administrativa», pues es administra-
tivo y simultdneamente presupuesto y requisito para el contencioso
(sentencias de 26 de marzo y 1 de mayo de 1968 y 11 de diciembre
de 1967). Sin embargo, en mi opinién, esas declaraciones son confusas
y equivocadas: aJ) el recurso de reposicion, se insiste, es administra-
tivo y presupuesto procesal, las dos cosas, pero no hibrido o mixto;
b) las dos cosas que es —dos, no una tercera hibrida o mixta— no
son administrativo y procesal o jurisdiccional, sino administrativo y
requisito previo o presupuesto procesal, administrativo y preprocesal;
¢) en fin, la citada sentencia de 3 de marzo de 1969, a pesar de lo que
parece que dice, no asigna doble caracter al recurso de reposicién
previo al contencioso, sino que califica de administrativo al previo a
un recurso de alzada (y es correcto) y de «jurisdiccional» al previo
al contencioso (lo que ya queda dicho que no lo es).

3. Es, pues, un recurso administrativo, pero ¢ordinaric o especial?

Los autores suelen incluirlo entre los recursos ordinarios porque
se prevé en la Ley con caracter general y puede interponerse en cual-
quier materia y alegando cualquier infraccién; los especiales serian
los admisibles por precepto expreso de la Ley en materias concretas
y especificas, y, por ultimo, se califica como extraordinario el recurso
de revisién por atacarse con él actos firmes y en base a causas y
motivos excepcionales o extraordinarios tasados estrictamente.

En las sentencias de 22 de marzo de 1958 y 20 de febrero de 1962,
el Tribunal Supremo dijo que no era ordinario, sino especial; pero
es mucho mas frecuente que haya afirmado lo contrario —incluso con
invocacién, infundada a mi parecer, del articulo 113, 1, LPA—, diciendo
que, como el de alzada, es para agotar la via administrativa (sentencia
de 5 de mayo de 1970) y que es un recurso administrativo ordinario:
sentencias de 27 de junio de 1963, 26 de marzo y 31 de mayo de 1966,
11 de diciembre de 1867, 31 de octubre de 1970 y 16 de octubre de 1971;
en cambio, y con razén a mi parecer, la de 17 de enero de 1968 niega
expresamente que sea ordinario.
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Naturalmente, el calificar un recurso como ordinario o especial s6lo
tiene interés sustancial si de ello derivan consecuencias para su régi-
men juridico.

En mi opinién es méas conveniente calificar al de reposicion como
recurso administrativo especial, o al menos no calificarlo: como ordi-
nario, pues esto ultimo lleva a situarlo junto al de alzada (que es el
unico recurso ordinario de verdad, para mi} cuando, a pesar desus
notas comunes (porque ambos son recursos y recursos administrati-
vos), tiene el de reposicion sus caracteristicas especiales (aunque no
tan «especiales» que ya no fuera recurso, como se ha visto) que le
distinguen claramente del de alzada, segin veremos luego.

El término especial aparece en el articulo 386, 1, de la LRL (que lo
tomo del articulo 223 de la LM de 1935) con referencia a cualquier
recurso distinto del contencioso y precisamente y sobre todo compren-
de recursos de alzada, que por ser poco frecuentes en el ambito local
algunos autores califican en este caso de «especiales»- (pero cuando
existe ese recurso «especial- de alzada su régimen es exactamente el
mismo que el de cualquier otro recurso de alzada, es decir, es un
recurso ordinario): «los actos y acuerdos de las autoridades y Cor-
poraciones locales, con excepcidén de aquellos a que la Ley asigna otro
de naturaleza especial, causaran estado en la via gubernativa y po-
drén ser objeto de recurso contencioso-administrativo.» '

El calificativo extraordinario aplicado a los recursos se reserva
exclusivamente para el de revision, en lo que coinciden jurispruden-
cia, literatura y legislacidn: exposicion de motivos, VI, 2, y articu-
los 113, 1, y 127 de'la LPA. o o :

En cuanto al término ordinario, nuestra legislacion: a) califica
expresamente con €l al recurso de alzada: exposicion de motivos, VI, 2,
LPA; b) idem de modo implicito en los articulos 10 -—versién ori-
ginal de 1956 y reforma por Ley de 17 de marzo de 1973—y 37, 1,
LJCA: el recurso contencioso puede interponerse contra «los actos
no susceptibles de recurso administrativo ordinario» (art. 10}, cuando
los actos «no sean susceptibles de ulterior recurso ordinario en via
administrativa» (art. 37, 1): la alusién al recurso de alzada es muy
clara en el articulo 10, ya que esos actos recurribles en lo contencioso
también lo son, previamente, en reposicién, y si procede el conten-
cioso es porque ya no cabe el ordinario, es decir, el de alzada; y sin
duda en el mismo sentido hay que entender la expresién utilizada
por el articulo 37, 1, a la vista de los otros preceptos citados tanto de
la LJCA como de la LPA: el «recurso ordinario en via administrativa»
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al que se alude es, evidentemente, el de alzada y solo él, sin que
pueda entenderse que este articulo 37, con la expresiéon «recurso ordi-
nario» engloba tanto el de alzada como el de reposicién aduciendo,
como es verdad, que el de reposicion no se integra en la «via admi-
nistrativa-; ¢) por ultimo, ahora en plural, el articulo 117, 1, de la LPA
(audiencia del interesado) se refiere a los «recursos administrativos
ordinarios», expresiéon en la que a mi parecer y al promulgarse la LPA
—visto el tema a la luz de los textos legales que se acaba de citar—
probablemente se aludia tan so6lo a los recursos de alzada, pero en
todo caso parece claro y desde luego es razonable y esta plenamente
justificado que la alusién hay que entenderla, ademas, a los recursos
de reposicion a partir de la Ley de 2 de diciembre de 1963, que agregoé
al articulo 117 de la LPA un nuevo numero, el 3, segun el cual «...si
hubiese terceros interesados se les dara, en todo caso, traslado del
escrito de recurso para que... aleguen cuanto estimen procedente en
defensa de sus intereses legitimos». Que esa audiencia es exigible
también en el recurso de reposicién lo han declarado las sentencias
de 27 de junio de 1963 (por consiguiente, ya antes de la reforma de
dicho arfio), 2 de octubre de 1968 y 31 de octubre de 1970; en cambio,
lo niega con gran énfasis la de 17 de enero de 1968 (posterior, pues, a
la reforma de 1983; esta citada infra, 4, B, in fine). ’

Nada de lo dicho se desvirtua leyendo la Ley de Conflictos Juris-
diccionales de 17 de julio de 1948, cuyos articulos 14, 1, y 45 aluden
al «recursoc de alzada o cualquier otro ordinario». Dado su propio am-
bito material, y teniendo en cuenta que en 1948 no existia con caracter
general el recurso de reposicion, es claro que la citada LCJ no piensa
en él al hablar de recursos ordinarios distintos del de alzada. Ni es
facil saber (ni de interés ya) en qué recursos pensaba, pues entonces
estaba vigente la Ley de Procedimiento Administrativo de 1889, que
en la base 13 del articulo 2.° calificaba como extraordinarios los re-
cursos de incompetencia y de nulidad de lo actuado; pudo quiza
aludir al recurso de queja citado sin ninguan calificativo en la base 14,
pero actualmente, si bien subsiste la queja, con todo acierto se la
califica de reclamacién y se le niega de modo expreso su antiguo
erréneo caracter de recurso (LPA, art. 77 y exposicién de motivos, VI, 3).

Recapitulando lo dicho y conectandolo con el recurso de reposicion:
a) el unico recurso que expresamente se califica como ordinario es el
de alzada: exposiciéon de motivos, VI, 2, de la LPA; b) la misma sino-
nimia se desprende con claridad de los articulos 10, 1, a), y 37, 1, de
la LJCA; c¢) el de reposiciéon, como el de alzada, no es extraordinario:
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articulo 113, 1, de la LPA; dJ hay que entender que a ambos se alude,
como ordinarios, en el articulo 117, 1, de la LPA; e) y simplemente
como administrativos en el articulo 94, 2; f) y los dos se mencionan,
sin calificativo, en el articulo 113, 1, de la LPA. :

4. En realidad, estas disquisiciones acerca del caracter ordinario
o no del recurso de reposicion son menos importantes de lo que
pudiera parecer, pero siendo el de alzada verdadero y prototipico re-
curso ordinario (nemine discrepantel), el Unico ordinario en mi opi-
nion, si importa, junto a los trazos comunes a ambos recursos {y que
se explican, sin mas, porque uno y otro son recursos administrativos)
senalar sus rasgos diferenciadores, los suficientes y de suficiente enti-
dad para afirmar que sus analogias terminan con los dos datos de
ser recursos y ser administrativos y para negar que el de reposicion
sea ordinario: no se ve ninguna ventaja en llamarle ordinario como
el de alzada, y como tampoco es extraordinario, me parece preferible
calificarlo como especial (como las ya citadas sentencias de 22 de
marzo de 1958 y 20 de febrero de 1962).

A) Son rasgos' comunes al recurso de alzada y al de reposi-
cion (LPA):

a) Se impugnan resoluciones o actos de tramite a ellas equipara-
bles: articulo 113, 1.

b) Legitimacion: articulo 113, 1. -

¢) Datos que ha de contener el escrito de interposicion: articu-
lo 114, 1. ‘

d) Fundamentaciéon en cualquier infraccion del ordenamiento ju-
ridico: articulo 115.

e) En principio, no suspenden la ejecuciéon del acto impugnado:
articulo 116.

f) Si hay terceros interesados, ha de oirseles antes de resolver:
articulo 117,3; pero ya se ha dicho que en este punto no hay juris-
prudencia contradictoria.

g) Al resolver han de decidirse cuantas cuestiones se -plantean,
hayan sido o no alegadas por los interesados: articulo 119.

h) Efectos de la estimacién de recursos contra disposiciones de
caracter general: articulo 120.

i) Pueden «resolverse» por silencio administrativo (aunque por el
transcurso de plazos distintos).
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J) Si el acto inicial u originario se dicté a instancia del interesado,
al recurrir no puede éste agregar nuevas peticiones, pues en cuanto
a éstas el recurso no seria tal —es evidente—, sino una primera pe-
ticién.

Todas esas circunstancias, concurrentes tanto en el recurso de
_alzada como en el de reposiciéon, no demuestran que éste sea ordina-
rio, y se explican por ser recursos, como pone de manifiesto que la
mayor parte de ellas se dan también en el recurso administrativo
extraordinario de revisién e incluso en el contencioso-administrativo,
en una accion procesal propiamente dicha. En efecto: las circunstan-
cias seflaladas en los parrafos a), b), ¢J, e), f) y h) concurren tam-
bién en los recursos de revision y contencioso; en éste, ademas, los
parrafos d) y j); sblo los parrafos g) —por cierto, con discrepancias
en la jurisprudencia—, sobre la amplitud de las facultades del 6rgano
decisor, e i), sobre el sneéncio administrativo, son comunes y propios
de alzada y reposicién.

B) Pero éste presenta respecto de aquél las siguientes peculia-
ridades:

a) Se interpone contra el acto que ha ultimado la via adminis-
trativa.

b) No hay efecto devolutivo, es uno mismo el d6rgano a quo y
ad quem.

¢) Puede subsanarse su no interposicion, al menos en la letra y
el espiritu del articulo 129, 3, de la LJCA.

d) Puede ser potestativo (también la alzada en el caso del articu-
lo 251 de la Ley de Aguas, segin la sentencia de 21 de noviembre
de 1957, pero ese arcaico precepto es muy excepcional y, ademas, de
dudosa vigencia).

e) Es requisito previo al contencioso, lo que jamas ha dicho ni
puede decir una ley respecto del recurso de alzada; existe en funcién
del contencioso y de ahi su doble naturaleza, ya antes advertida, y de
ahi también que su regulacién se haya hecho al filo del recurso con-
tencioso-administrativo y en la Ley reguladora de éste, mientras que
la posterior LPA (art. 126) se ha limitado a precisar algunos extremos
omitidos o ambiguos en aquélla.

f) Al menos de modo expreso, ningun precepto califica al recurso
de reposicién como ordinario.
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Gran parte de estas notas distintivas laten en el fondo, y a veces
en la letra, de la sentencia de 17 de enero de 1988, que acaba negando
(en esto se excede sin duda) la aplicabilidad del articulo 117 de la LPA
(audiencia previa a la resolucién de los recursos cuando hay terceros
interesados) al recurso de reposicién, pero que acierta plenamente, a
mi modo de ver, al «distanciar» dicho recurso del de alzada y al apro-
ximarlo a la 6rbita procesal: «...sin olvidar la especialidad que den-
tro del procedimiento administrativo tiene el llamado recurso de repo-
sicién, al que por ningun concetpo cabe confundir con un normal
recurso de alzada ni puede catalogarse entre los de caracter admi-
nistrativo ordinarios que prevé su articulo 117 (de la LPA), pues en
ultimo caso constituye un recurso de mera suplica dentro de la esfera
administrativa, que es a su vez preparaciéon para la contencioso-admi-
nistrativa, en la que encuentra su propia finalidad, segin asi se con-
tiene en el articulo 126, bien expresivo por cierto de que asi su inter-
posicién como su particular sustanciacion son todo ello tramites que
se salen del contorno administrativo para entrar decididamente en el
contencioso-administrativo, donde tiene sus propias normas regulado-
ras, entre las cuales no figura la exigencia de audiencia previa...»

V. ESCASA TRASCENDENCIA DE LO EXPUESTO

Si bien matizando, con salvedades e incluso vacilaciones, en cuanto
antecede y en resumen se ha afirmado que el de reposicion es un
verdadero recurso, especial, administrativo-preprocesal, perfectamente
distinto del de alzada, y que sélo procede cuando al asunto se ha
puesto ya fin en la via administrativa.

Las consecuencias son o han sido las siguientes:

1. Lo pedido por primera vez en el recurso de reposiciéon no se
ha visto en via administrativa ni, en consecuencia, puede ser revisado
en la contenciosa: sentencia de 18 de enero de 1949 y muchas otras.

A) Esa tesis es tedricamente defendible —y correcta en mi opi-
nién—, aunque el mismo Tribunal Supremo ha declarado en nume-
rosas ocasiones que el recurso de reposiciéon si es via administrativa,
pero a la misma irrecurribilidad en via contenciosa se llega —prescin-
diendo de si la reposiciéon forma o no parte de la administrativa— con
el argumento ya aducido supra, IV, 4, A), j): la peticién inicial cris-
taliza definitivamente las cuestiones a discutir, lo cual es también,
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como lo anterior, cientificamente correcto, pero no es exclusivo de la
reposicion, sino aplicable también a la alzada (por ejemplo, senten-
cias de 14 de marzo de 1964 y 4 de julio de 1970).

Otras veces la jurisprudencia dice que no puede discutirse en lo
contencioso lo que no se haya pedido ya en reposicién: sentencias
de 26 de octubre y 24 de diciembre de 1985. Luego, contrario sensu, lo
pedido por primera vez en el recurso de reposicidon si podra revisarse
en via contenciosa.

B) Esto es mucho mas «generoso», pero la verdad es que reduce
a la mas absoluta inanidad toda la via administrativa y burla el sen-
tido y exigencia legal de la reposicion previa (otro tema es el de si
debe exigirse esa reposicién), pues es claro que lo que se pida por
primera vez en el recurso de reposicién es imposible que sea reposi-
cién, pues ésta es esencialmente la insistencia en un tema ya resuelto
previamente en prejuicio del interesado; lo que se pide por primera
vez «aprovechando» el recurso de reposiciéon no es ni puede ser repo-
sicién, puesto que no es recurso, que supondria esa misma peticion,
pero ya desestimada con anterioridad. Y si el Tribunal Supremo «se
contenta- a veces con que el tema a debate se haya suscitado ya por
vez primera en el recurso de reposicién, eso equivale, desde luego, a
admitir recursos contenciosos sin reposicion previa.

C) El primer argumento podria facilmente ser desvirtuado conci-
biendo el recurso de reposicion como via administrativa, en contra
de la legislacién vigente, pero de acuerdo con no escasas declaraciones
de la jurisprudencia y con el articulo 55, 2, de la LCJA (cfr. supra, IID),
pues al fin y al cabo lo que se pida por primera vez al interponerse
el recurso de reposicién es algo examinado y desestimado por la Admi-
nistracién, con lo que no pierde el posterior recurso contencioso su
caracter de jurisdiccién revisora de lo actuado por aquélla. En cam-
big, es insalvable el segundo argumento mientras se exija la reposi-
cién como requisito previo a la via contenciosa, y lo mismo ha de
decirse de la «cristalizacién» de la peticién inicial, que «suelda» todo
el procedimiento, incluido el contencioso, si bien esto vale también,
como es obvio, para el recurso de alzada, como ya se ha dicho.

2. El deber de dar audiencia en caso de terceros interesados (ar-
ticulo 117, 3, LPA), segun acertada y mas frecuente jurisprudencia, es
comun a los recursos de alzada y reposicién, por lo que éste no pre-
senta ninguna peculiaridad.
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3. En cuanto al cémputo del plazo para interponer los recursos,
es claro que por lo que se refiere al de alzada habia de aplicarse
la LPA (computo de fecha a fecha), pero en cuanto al de reposicion
el Tribunal Supremo entendia siempre —en interpretacién no compar-
tida por la literatura cientifica— que los meses habian de ser de
treinta dias (art. 7.2 CC en su version original), por entender que el
de reposicién no era un recurso administrativo regulado en la LPA,
sino un requisito preprocesal (o procesal) al que no era aplicable
la LPA, sino el CC, que habia modificado la LECi. Sin embargo, y
acertadamente, en la reforma del CC llevada a cabo por Ley de 31 de
mayo de 1974 (en cuya exposicion de motivos se manifiesta expresa-
mente la voluntad de unificar esta materia en la linea de la LPA) los
plazos se cuentan también de fecha a fecha (ahora art. 5.°): otra dife-
rencia desaparecida entre el recurso de reposiciéon y el de alzada.

4. ¢Reformatio in pejus? El Consejo de Estado negéd su posibilidad
en la reposicién previa al recurso de agravios (Orden de 15 de marzo
de 1955, «<BOE~» del 25), argumentando que lo contrario exige un pre-
cepto expreso, como era, por ejemplo, el articulo 20 del Reglamento
de procedimiento en las reclamaciones econdmico-administrativas de
29 de julio de 1924, precepto que, por cierto, se trasplanté literalmente
y «con esa idea» al articulo 119 de la LPA (situado en la seccién de
* «Principios generales» de los recursos administrativos: resolucién de
cuanto plantee el expediente, lo hayan alegado o no los interesados).

El Tribunal Supremo, olvidando el citado articulo 119, admite la
posibilidad de la reformatio in pejus (aunque no siempre) en el recur-
so de alzada, pero la niega en el de reposicion, con base en dos argu-
mentos: @) en primer lugar, cuando se recurre en reposiciéon el acto
ya ha puesto fin a la via administrativa y la situacién del recurrente
ya no puede ser empeorada (pero, segun eso, tampoco podria ser me-
jorada: se trataria de un recurso perfectamente inutil y sin la menor
justificacién); b) y en segundo lugar, mientras que «la resolucion del
recurso de alzada confirmara, modificara o revocara (anulara, desde
luego) el acto impugnado» (articulo 124), ningun precepto semejante
permite esa revocacion total al resolver un recurso de reposiciéon: sen-
tencia de 24 de noviembre de 1985.

Pero el tema no estd, ean mi opinion, en el articulo 124, sino en
el 119, comun a los dos recursos, y la reformatio in pejus debe admi-
tirse por igual (como entendemos algunos) o por igual rechazarse
(segun la opinidn dominante); en suma, no se ve razon para distin-
guir en esta materia entre reposicién y alzada.
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5. Una ultima cuestiéon: al notificar la Administracién al inte-
resado €l acto que pone fin a la via administrativa, ¢{ha de indicar-
sele que puede interponer recurso de reposicién previo al contencioso,
o basta expresar que cabe o procede éste?

En algunas ocasiones el Tribunal Supremo se ha inclinado por lo
primero: por ejemplo, en las sentencias de 25 de junio de 1965 y 21
y 29 de enero y 1 de febrero de 1966. Pero generalmente, como antes
la jurisdiccion de agravios, ha resuelto lo contrario (por ejemplo, en
las sentencias de 28 de septiembre y 11 de octubre de 1963, 27 de mayo
de 1984, 4 de febrero de 1365 y 13 de abril de 1967), diciendo que basta
remitirse el articulo 58 de 1a LJCA, toda vez, argumenta, que la repo-
sicién, aunque se llame recurso, es en realidad un simple requisito
o diligencia preliminar del contencioso, segin dice la misma Ley re-
guladora de éste. Asi procede el legislador habitualmente; por ejem-
plo, el articulo 104 de la LCE, en su versién original, decia que contra
determinado acto del Consejo de Ministros <habra lugar a recurso
contencioso-administrativo ante el Tribunal Supremo»; y en su version
actual (Ley de 17 de marzo de 1973) se dice lo mismo, ahora referido
al Ministro de Hacienda: <habra lugar a recurso contencioso-admi-
nistrativo con arreglo a lo dispuesto en la Ley reguladora de dicha
jurisdiccion». Y agrega: «Las resoluciones sobre suspension o anulacion
de clasificaciones serdn recurribles en la via contencioso-administra-
tiva.» Como se ve, falta toda referencia al recurso de reposicion, potes-
tativo en el primer caso y preceptivo en el segando (suspensién o anu-
lacién de clasificaciones).

Esto es perfectamente admisible y cientificamente correcto, y «si-
tuado» ya el interesado (y no digamos su abogado) en la LJCA, no
debe padecer la menor confusién ni indefension, maxime cuando <la
ignorancia de las leyes no excusa de su cumplimiento» (CC.: antes,
articulo 2.°; desde 1974, articulo 6.°, 1). Pero también es cierto que al
notificar un acto ‘deben expresarse los recursos que procedan (por
cierto: recursos, en plural; claro que el Tribunal Supremo dice a
veces que la reposiciébn no es un recurso, sino un requisito..., etc.),
como se lee en los articulos 401, 1, de la LRL, y 79, 2, de la LPA.
Ahora bien, es asimismo verdad que la Administracién «puede» (aun-
que no debe) asegurarse no practicar notificaciones incorrectas, de
fectuosas o incompletas (que no se tienen por validas ni producen
efectos legales ante la jurisdiccion contencioso-administrativa: articu-
lo 59, 2, de la LJCA), para lo que le basta sencillamente no resolver,
con lo que nada ha de notificar. De modo que quiza sea incorrecto,
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al notificar un acto que pone fin a la via administrativa, indicar que
puede interponerse el contencioso y omitir toda alusién al previo de
reposicién..., pero es «correcto» no indicar nada, absolutamente nada.

Prescindiendo de «teorias» y cuestiones de «naturaleza juridica»,
parece preferible lo que resolvié la sentencia de 20 de enero de 1967:
al interesado, al notificarle el acto recurrible, no le indicé la Admi-
nistracién que procedia el recurso de reposicion e interpuso directa-
mente el contencioso, y éste es declarado admisible aplicando el prin-
cipio de economia procesal.

VI. CONCLUSION

Mi tesis sobre el recurso de reposicion creo queda clara en lo ex-
puesto supra, IV, asi como su «personalidad» frente al de alzada libi-
dem 4, B)I.

Pero en el epigrafe V se ha visto que las consecuencias de esa
diversidad de naturaleza son escasas. de no excesiva trascendencia vy,
lo que es méas importante, casi nunca necesarias, esenciales: basta-
rian levisimos retoques en la legislacién o incluso simplemente en su
interpretacién para que en su tratamiento por el Tribunal Supremo
la reposicién se asimilara casi por completo a la alzada.

Sélo su caracter de requisito previo a la via contenciosa y, por
tanto, su doble naturaleza administrativa y preprocesal (de donde
realmente derivan sus otras peculiaridades) separan —bastante— el
recurso de reposicién del de alzada.

Los problemas que plantea el recurso de reposicion y sobre los
que la literatura y la jurisprudencia han tenido que pronunciarse son
realmente desproporcionados comparados con la importancia real y el
peso especifico del tema, pero su clarificacién y resolucion, o al me-
nos, disminucion requeririan cambios sustanciales en nuestra justicia
administrativa: aJ su concepcién como jurisdiccién siempre y necesa-
riamente «revisora» de lo actuado por la Administracién y, por tanto,
la necesidad de la via administrativa previa; bJ) la posibilidad de
los recursos potestativos de reposicién («culpable», el articulo 126 de
la LPA, frente a la concepciéon inicial del 53 de la LICA, ‘al menos tal
como interpretaba éste el Tribunal Supremo); c¢) las excesivas con-
secuencias que la jurisprudencia deduce de que la reposiciéon quede
ya fuera de la via administrativa; dJ) la indudable antinomia entre
los articulos 52 y 129, 3, de la LICA; e) la interpretacién —ya menos,
pero todavia— excesivamente formalista en algunas ocasiones, pues
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siempre que la Ley lo consienta (y si no es asi, debe modificarse) la
meta —la justicia—no debe quedar impedida por tramites muchas
veces no sustanciales, por discusiones «doctrinales y de naturaleza»
y otras cuestiones semejantes, etc.

En mi opinién, es oportuno y conveniente conservar la necesidad
de la via administrativa previa y el caracter revisor de la contenciosa,
pero: a) en caso de inactividad o silencio de la Administracién, el
particular habria de contar con posibilidades juridicas rapidas y efi-
caces para obligar a aquélla a actuar o a definirse o, al menos, para
obtener un «no» tacito en un plazo razonable, pero breve: ninguin
profano —ni muchos no profanos tampoco— entendera nunca que pe-
dido algo a la Administraciéon hayan de pasar, al menos, seis meses
—jy con un recordatorio interpuesto en el centro de ese plazo!— para
que pueda presumirse que ha desestimado la peticion (pero el intere-
sado dispone de un fugaz plazo de quince dias para interponer un
recurso de alzada); b) me parece también justificado que haya un
intento extra y preprocesal de -entenderse directamente con la Admi-
nistracion», de modo que si el acto se produce de forma expresa
exista en principio la posibilidad de interponer ante la Administracion
un recurso y solo uno, de alzada, si el acto a recurrir no puso fin a
la via administrativa, no cabiendo luego ni otra alzada ni reposicién,
sino exclusivamente el recurso contencioso; de reposicién, si el acto
de que se trate pusiera fin a la via administrativa; en los casos del
articulo 53 de la LJCA no cabria reposicién, ni siquiera con caracter
potestativo; aparte del extraordinario de revision, no habria mas re-
cursos administrativos que los dos dichos: el de alzada (cuando pro-
cediere y so6lo uno) o, en su defecto, y si procediere, el de reposicion
previo al contencioso; en realidad, el de alzada seria de reposicién-
alzada, exactamente en los mismos términos del de suplica-alzada de
la Ley de Orden Publico y de modo parecido a los de reforma y ape-
lacion de la LECr.; c) por ultimo, seria razonable, en aras de la sim-
plificacién y, sobre todo, en favor de los recurrentes, unificar o, al
menos, ampliar los plazos de interposicién de los distintos recursos:
el de alzada es tradicionalmente de quince dias; asi era el de repo-
sicién previo al contencioso. ahora de un mes; el contencioso era de
uno a tres meses y ahora es de dos. ¢ Por qué no establecer dos o tres
meses en todos los casos? Especialmente el quincenal para el recurso
de alzada resulta angosto sobremanera. Ademas, ningun perjuicio se
pararia a los intereses publicos, toda vez que la interposiciéon de los
recursos ho suspende la ejecucién de los actos impugnados.
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